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民事訴訟における違法収集証拠についての覚書1
 岡山大学大学院法務研究科講師
 　堀　　　清　史
第一　はじめに
　日本の民事訴訟における違法収集証拠についての議論は、民事訴訟において違法収集証拠の利用
を禁ずることができる根拠は何か、という点に議論が集中しがちであるように思われる。特に、こ
こでいうところの根拠論が、「それぞれの論者が異なる視角から立論しているためにかなり違う意
味において用いられていることは否めない」2ものであることを念頭に置くと、この点への議論の集
中は、議論の停滞へとつながりかねないといえるのではないだろうか。
　本稿では、民事訴訟における違法収集証拠の問題に関する将来的な検討の準備作業として、従前
の議論の一部を整理し、多少の疑問を提示することを予定している。議論の整理の際には、便宜の
ため、従前根拠論として一括で論じられていた問題につき、違法収集証拠の利用を禁ずることがで
きる（禁じなければならない）根拠について論じるものを根拠論とし、どのような証拠を違法収集
証拠として利用を禁じるのかということについて論じるものを基準論として、分けて取り扱う。た
だし、後に見るように、本稿で言うところの根拠論と基準論は分かちがたく結びついている部分が
あり、それが議論をさらに複雑にしているように思われる。
第二　学説に関する整理
１　根拠論
（１）信義則を根拠とするもの3
　権利の行使及び義務の履行は信義に従い誠実に行わなければならず（民法１条２項）、訴訟は、
信義に従って、誠実に行われなければならない（民訴２条）。これらのことを根拠に、証拠の収集・
提出においても信義則が働き、違法収集証拠は、この信義則に反するがゆえに、証拠として用いる
1　本稿の内容は、2014年11月29日に開催された、関西民事訴訟法研究会における報告及び質疑応答を基礎としている。
ご出席・ご指導頂いた先生方には、この場をお借りして御礼申し上げる。
2　谷口安平・福永有利編『注釈民事訴訟法（６）』（有斐閣、平成７年）22頁（谷口安平執筆部分）
3　山木戸克己「民事訴訟と信義則」末川先生古稀記念『権利の濫用　中』（有斐閣、昭和37年）、265頁以下、276頁。
上村明広「違法収集証拠の証拠適格」岡山大学法学会雑誌32巻３・４号（昭和58年）371頁以下。松浦馨ほか『条
解民事訴訟法（第二版）』（弘文堂、平成23年）1377頁（竹下守夫執筆部分）。秋山幹男・伊藤眞『コンメンタール
民事訴訟法Ⅳ』（日本評論社、平成22年）、23頁。内堀宏達「証拠能力と証拠価値」門口正人編『民事証拠法大系』
（青林書院、平成16年）、69頁以下、93頁、94頁。二宮照興「違法収集証拠の論点覚書　―弁護士の視点から―」
栂善夫・遠藤賢治先生古稀祝賀『民事手続における法と実践』（成文堂、平成26年）503頁以下。
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ことができないとする見解である。訴訟においても信義則が適用される結果、「一般に奸策を弄して、
訴訟上の権限を行使したり、訴訟上の法的状態を作出したりすることは禁じられる」からである4。
　違法収集証拠の証拠能力が否定される根拠を信義則とする、という限度では、もっとも多数の見
解が採用するところではないかと考えられる。この見解に対しては、訴訟法と実体法を峻別する立
場から、収集方法を違法とする実体的判断と訴訟から排除するという訴訟法的判断との内的関連性
を説明したことにならないとの批判があるとされる5。この批判に対しては、訴訟法と実体法は統一
的であるべきという立場からの反論や、訴訟法と実体法を峻別するからといって、実体法における
評価と訴訟法における評価が必ず別のものでなければならない理由もないという反論6がありうる
であろう。
（２）法秩序の統一性を根拠にするもの
　法秩序の統一性を根拠とする見解によれば、実体法と訴訟法とが１つの統一的な法秩序を形成し
ており、一方で違法の評価を受けたものが、他方で排除されるのは当然であるとされる。
　この見解に対しては、法秩序が統一的なものであるというだけでは、証拠の排除の説明にならな
いとの批判があるとされる。法秩序の統一性を根拠とする見解は、もともと、ドイツにおいて、実
体法上違法な行為によって獲得された証拠方法について、実体法と訴訟法の相違を理由として証拠
能力を肯定する見解に対する批判として出現したもののようである。このような経緯から、この見
解が法秩序の統一性を根拠として、当然に排除が認められるとする見解として捉えられるように
なったようである。しかし、上記の通り、法秩序の統一性が認められたとしても、当然に証拠の排
除という結論に至るかは別の問題である。
　日本において、このような根拠論に近いと思われるのは、「違法に惹起された状態は原状に回復
されねばならないという法の一般原則があり、そのため実体法はその手段として物の返還請求権や
損害賠償請求権を与えるのであるが、その目的は、違法に取得された証拠方法に関しては、訴訟に
おけるその利用を禁止することによって適切に実現されると見られる」7と述べる見解である。この
見解は、違法に惹起された状態の原状回復として、訴訟上は違法に取得された証拠の利用を禁止す
ることが適切である、と踏み込んで言及しており、上記の難点は克服されているものといえよう。
4　上村明広「違法収集証拠の証拠適格」岡山大学法学会雑誌32巻３・４号（昭和58年）371頁以下、特に375頁。
5　もっとも、上村説に限っていえば、訴訟外における証拠方法獲得行為から訴訟内における証拠申出を包括する、
証拠収集権を想定するので、この説にいうところの信義則は、訴訟上の信義則ではなく、より一般的・包括的な
信義則であるとされている。上村説に関して言えば、残る問題は、このような意味での証拠収集権を想定しうるか、
そして、それが上記の意味で統一的な信義則により規律できるか、ということであろう。
6　後者は、相当程度水掛け論に近づく。ただし、Aという概念とBという概念を分けることができるからといって、
その二つを必ず分けなければならない、というのは誤謬であろう。
7　松本博之・上野泰男『民事訴訟法（第７版）』（弘文堂、平成24年）、406頁。
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（３）司法の廉潔性を根拠とするもの
　また、根拠論としては、（１）の信義則や（２）の法秩序の統一性とも関わるものとして、司法
が違法に収集された証拠によって裁判をするのは、司法に対する信頼を損ない、裁判の公正さを害
するため、違法収集証拠の証拠能力が否定されるとするものがある8。司法が違法に収集された証拠
を取り調べるべきではないという点では、後述の見解にも通じるところがあるが、証拠調べをただ
ちに違法とまではしない点で違いがある。ここで言う、違法としないということの意味は、違法に
収集された証拠であることから直ちに取り調べが違法であるという結論を導かない、ということで
ある。後述の基準からして証拠能力の否定される違法収集証拠であるということになった場合に、
これを看過して証拠調べを実施すれば、この見解においても当然その証拠調べは違法である。
（４）違法な証拠方法の収集の抑止を根拠とするもの
　違法に収集された証拠の証拠能力が否定されるのは、そのような証拠の収集を抑止するためであ
る、とする見解である。
　日本において、違法な証拠収集の抑止のみを根拠とするものは少ないが、他の理由と併せて根拠
とするものは、かなり多いように思われる9。これについては、違法な証拠方法の収集、ないしその
利用の抑止のみを根拠とすることは、刑事訴訟との比較において、やや困難な面があることは否め
ないであろう。刑事訴訟においては、訴訟当事者の一方が常に検察官である点で民事訴訟と異なり、
違法行為の抑止というときに、一般予防と特別予防を分離する必要がない。換言するならば、違法
行為の抑止というときに、刑事訴訟において想定されているのは、捜査機関の違法行為の抑止であ
るため、一般的に違法行為を抑止することと、捜査機関という特定の主体の違法行為を抑止するこ
との区別をする必要がないのである。このことは、刑事訴訟において、私人が独自に（捜査機関と
は無関係に）違法に収集した証拠について、「多数の学説は、ここでも、原則として、使用禁止の
成立を認めない」10とか、「基本的には証拠排除の必要性は認められない」11とする見解が存在するこ
とと深く結びついているように思われる。一般予防、ないし、一般的な違法行為の抑止のみを根拠
としているのであれば、捜査機関とは無関係にされたこととはいえ、違法行為があれば証拠を排除
すべきことになろう。しかし、「証拠禁止は、本来、国家機関による真実究明活動に対する制限であっ
て、それとは無関係になされる私人の行為まで、その禁止の対象とするものではない」12とされて
8　伊藤眞『民事訴訟法（第４版補訂版）』（有斐閣、平成26年）、350頁。
9　たとえば、違法に収集された証拠を排除する根拠としての信義則説への批判の文脈であるが、石川明「違法に収
集された書証の証拠能力」『民事手続法論集』（信山社、平成25年）54頁以下、55頁には、「違法収集の違法性に対
する一般予防的効果を期待することもできない」とある。
10　井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（弘文堂、昭和60年）、299頁。
11　宇藤崇ほか『刑事訴訟法』（有斐閣、平成24年）、400頁。
12　井上・前掲注10。もとより、誤解のないよう断っておけば、網羅的に調査したわけでもないので、これと異なる
見解がありうるし、現に異なる見解が存在するであろうことは承知の上である。ただ、ここで重要なのは、少な
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いるのである。以上との対比でいえば、民事訴訟においては、当事者の属性・性質や、それが原告・
被告のいずれであるかなどについて、具体的な訴訟が提起されるまで確定することができず、した
がって、違法な証拠方法の収集の抑止といっても、一般的抑止を論じざるを得ない、ということで
あろう。そして、一般的抑止だけを根拠とすることは、その実効性13や帰結の妥当性14などの点に
疑問がありうる。
　ただし、副次的な根拠にとどまる限り、このような根拠をあえて否定する必要もない。
（５）当事者間で妥当すべき論争ルールからみて許容されないことを根拠とするもの
　いわゆる第三の波の立場から、「訴訟前の交渉過程と訴訟過程とを連続してとらえ、訴訟過程は
訴訟前過程のいきさつを反映させた当事者間の論争または対話の場であり、当事者間の対話のルー
ルづくりが訴訟法理論のもっとも大きな課題である」とし、証拠の使用の可否については、「その
ような手段で集めた証拠を武器として相手方当事者と対話を行い論争を試みることが、当事者間で
妥当すべき論争ルールからみて許容されるかどうか」が問題であり、当事者間で妥当すべき論争ルー
ルからみて許容されない場合には、そのままでは、その証拠を用いることはできないとする15。
　根拠論としてのこの見解に対する批判としては、この見解によれば、違法収集証拠は、一般に定
まるのではなく、個々の訴訟ごとに判断されるということになるが、それでよいのか、というもの
がありえよう。
（６）証明権の内在的制約を根拠とするもの
　この見解は、証明権の内在的制約を根拠とする。すなわち、当事者には、裁判を受ける権利を究
極的な根拠とする、証拠に関する当事者権としての証明権が保障されている。この証明権は、手続
内外で証拠を収集する権利（証拠収集権）と裁判所に証拠を提出してその取り調べを要求する権利
（証拠提出権）からなる。しかし、証明権も他人の権利、利益との関係で内在的制約に服する。「そ
の結果、他人の権利・利益を違法に侵害するような形での証明権の行使は認められないと解さざる
を得ない。つまり、証拠収集権は実体法上違法とされる証拠収集行動を保障しておらず、証拠提出
権はそのようにして収集された証拠を提出する権利を保障していないのである」として、違法に収
くとも、刑事訴訟における違法収集証拠に関して、本文のように理解する見解が存在するということである。
13　宇藤ほか・前掲注11、には「公判で証拠排除したところで将来の私人の行為を抑止できるものではない」との記
述がある。民事訴訟においてもこのような疑問はありうるところであって、石川・前掲注９、が「一般予防的効果」
という観点から信義則説を批判するのも、この観点から説明できる。違法に収集された証拠であっても利用でき
る場合を認める限り、それがどれだけ例外的な場合であったとしても、「私の集めた証拠は利用できる場合にあ
たる」と考える当事者の登場を防止することはできない。
14　前注で述べたように、一般的抑止のみを根拠とする場合、証拠として利用できる場合を認める限り、実効性に疑
問があることになる。しかし、証拠収集行為に違法があれば、いかなる証拠方法も利用することができない、と
いう帰結は、やはり厳格に過ぎるように思われる。
15　以上につき、井上治典「手続保障の第三の波」『民事手続論』（有斐閣、平成５年）、29頁以下、特に53頁。
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集された証拠の証拠能力は否定されるとする16。
　この見解に対しては、この根拠からすれば、裁判所の職権による証拠調べ（違法に獲得された証
拠の内容につき、職権による当事者尋問において聞き出すなど）を排除できないのではないかとい
う疑問が提示されている。これに対する反論として、「裁判所の証拠利用権限にも内在的制約があ
ると考えれば足り」17ると述べられてはいるが、議論の出発点との整合性に疑問がある。裁判所の
証拠利用権限に制約があるのであれば、当事者の証明権の内在的制約を考える必要はないのではな
いか。
（７）憲法（ないし基本法）の最高性を根拠とするもの
　もともとはドイツの学説であり18、ここからさらに大きく二つに分かれる。ひとつは当事者及び
裁判所の基本法違反を根拠とするものであり、いまひとつは裁判所の証拠調べが基本法に違反する
ことを根拠とするものである。
　前者は「基本権侵害は、裁判所によっても相手方当事者によっても行われうる。証明の相手方が
挙証者の証拠申立に対して、当該証拠方法は自分の基本権を侵害して獲得されたものであり、した
がって利用し得ないとの異議を唱えた場合に、民事裁判官がこの申立を顧慮しないことは、基本法
の価値基準の否定並びにそれに由来する基本方針及び作用の誤解を意味し、その判決は公権力の担
当者の基本法違反として、憲法異議の訴えに基づいて連邦憲法裁判所によって取り消されなければ
ならない。このことから、まず基本権を侵害する証拠方法の獲得は当事者による憲法違反であり、
次にこのような証拠方法の利用は相手方の異議を前提として裁判官による新たな憲法違反となるの
が通常であると結論づけることができる」19とするものである。
　後者は、裁判所が証拠調べを行うことによって相手方または第三者の人格権が侵害される結果と
なる場合には証拠禁止・利用禁止を認めるべきであるとする立場である。「この見解は、まず基本
法が保障する基本権は直接に妥当する法として司法を拘束しており（基本法１条３項）、民事訴訟
法の解釈にあたっても基本権が考慮されるべきことを強調する。そのうえで、憲法規範の名宛人と
なっているのは裁判所だけであり、そのような裁判所が訴訟外で違法に獲得された証拠方法と関係
をもつのは証拠調べにおいてであるから、ガムプ（引用者注：前者として紹介した見解）のように
当事者の証拠獲得行為に照準を合わせるのではなく、むしろ裁判所の証拠利用（証拠調べ）に照準
を合わせるべきであり、裁判所の証拠利用が相手方または第三者に対する基本権侵害になる場合に
16　以上につき、間渕清史「民事訴訟における違法収集証拠（二・完）」民商法雑誌103巻４号（平成３年）605頁以下、
特に630頁－631頁。
17　間渕清史「証拠能力」民事訴訟法の争点（平成21年）、189頁。
18　以下については、間渕清史「民事訴訟における違法収集証拠（一）」民商法雑誌103巻３号（平成２年）453頁以
下による。
19　間渕・前掲注18、479－480頁。ガムプの見解とされる。
－6－
「臨床法務研究」第14号
は、相当性の原則に従った利益衡量によって正当化されない限り、証拠禁止・利用禁止が及ぶ」20
とする見解である。
　これらの見解に対しては、前者については、憲法・基本法の第三者効力（私人間効力）の肯定が
前提となっているのではないかということが、後者については、この考え方によれば適法に収集さ
れた証拠でも排除の可能性があるということになり、もともとの違法収集証拠の問題とはずれが生
じるのではないかということが、それぞれ疑問として提示されている。
２　基準論
（１）比較衡量によるもの
　種々の要素の比較衡量により、違法収集証拠として証拠能力が否定されるかどうかを検討するも
のである。見解によって、ここでの考慮要素に何が含まれるかは異なる。
　まず、「裁判における真実発見の要請と手続の公正・法秩序の統一性や違法収集の誘発の防止の
調整という観点から、当該証拠の重要性・必要性や審理の対象、収集行為の態様と被侵害利益など
の要素を総合的に比較衡量」しなければならないとするものがある21。これに対して、考慮要素に
被侵害利益を含めない見解もある。無断録音テープについて、「他の証拠方法による立証の難易、
それへの相手方当事者の協力的態度の有無、事件そのものの発生の経緯などを総合して、無断録音
が社会的に容認しうるか否かを決する」22とする見解である。後者の見解は、「実体法上（刑法上ま
たは不法行為法上）違法な方法で収集されたことは、かりにそれが人格権の侵害になるとしても、
当然に、訴訟法上その証拠の証拠能力を否定する効果をもたらすとはいえないであろうが、しかし、
違法あるいは社会的に容認されない方法で、ある法規の要件を充足させた者が自己の利益にその法
規の適用を求めるのは信義則違反の一類型であるから」「訴訟法上の信義則違反として証拠能力を
否定すべきである」23とする。ここにおいて、本稿で根拠論と整理したものと基準論として整理し
たものの分離の難しさが表れている。すなわち、根拠論では信義則を根拠にする見解という形で一
括することができる見解であっても、基準論を参照すると基準が異なっており、結果として、根拠
20　間渕・前掲注18、481－402頁。ハープシャイトほか多数が支持しているとされる。
21　小林秀之『新証拠法（第２版）』（弘文堂、平成15年）、137頁。高橋宏志『重点講義民事訴訟法　下（二版補訂版）』
（有斐閣、平成26年）、48頁、49頁など。根拠論としての信義則論において挙げた上村・前掲注４、390頁は、「証
拠収集権の行使が信義則に合致するか否かを判断するためには、録音行為による人格権侵害の態様、程度、および、
それとの関連で再生行為により生ぜしめられる危険のある人格権侵害の態様、程度などからみて、当該証拠申出
が、奸計を用いて相手方を落とし入れ、自己の有利をはかろうとするものに当たり、正義・衡平の理念に反する
ばかりか、相手方の正当な期待を裏切ることにもなるため、証拠収集権行使として許されないものになるか否か
を、訴訟で解決されるべき事項にもてらしつつ、具体的かつ合目的的に考量する必要がある」としている点で、
同様の事情を考慮要素しているものと考えられよう。
22　松浦馨ほか『条解民事訴訟法（第２版）』（弘文堂、平成23年）、1377頁（竹下守夫執筆部分）
23　松浦ほか前掲・注22（竹下守夫執筆部分）。
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としての信義則理解も異なるのではないか、という問題が存在するのである。根拠論としての信義
則説については、後に改めて検討する。
　また、比較衡量の枠内で、一定の原則ないし指針を提示する見解もある。ひとつは、証拠能力が
認められるかどうかについての原則と例外を明示するものであり、いまひとつは、民事訴訟法に規
定されている証拠収集手段に着目するものである。前者は、「捜査当局の権力濫用ということを重
視する必要のない民事訴訟では、東京高判（引用者注：東京高判昭和52年７月15日）の説くように、
証拠能力は原則として肯定するのでよいのではなかろうか」24とする。後者は、「一つの指針として
は、訴訟法上の正当な証拠収集制度が可能である場合には、それを用いずに、あえて違法な手段で
収集することは基本的には許されず、証拠能力を否定するのが適当」であり、「二つ目の指針として、
正当な証拠収集制度を使っても、強制的に収集できないものについても、違法収集することは認め
られず、証拠能力を否定すべき」であるとする25。これらの見解は、「本来的にはやはりきちんと証
拠法を定めて、その中でどのような場合にどのような証拠が排除され、その例外的利用が許容され
る場合はどのようなときかもできるだけ明示して、弁護士なり裁判官に明確な指針を示す必要があ
るのではないか」26という指摘への応答という側面がある。ある証拠方法の証拠能力が認められる
か否かは、その証拠方法の利用の可否を決する重要な問題であるため、予見可能性が確保されるこ
とは望ましいことである。一定の原則を提示する見解は、比較衡量によって結論の妥当性と、ある
程度の予見可能性の両立を狙った見解であると評しうるであろう。訴訟法上の正当な証拠収集制度
との関係について言及する見解については、後に改めて検討する。
（２）憲法違反（ないし人格権侵害）とそれ以外を分ける立場
　「違法収集証拠であっても、それが単純違法の場合には、原則としてその証拠能力は否定されない」
一方で、「違憲行為、とりわけ人格権侵害行為により収集された証拠方法は、証拠能力を原則とし
て否定される」27とする見解が、オーソドックスなものとして挙げられる。この立場についてもバ
リエーションがあり、人格権侵害以外の場合には比較衡量によるものもある。
　この見解に対する批判としては、第一に、憲法の私人間効力を前提としているのではないかとい
うものがあり、第二に、単純違法の場合と違憲行為の場合の区別の困難性に由来するものがある。
第一の批判に対しては、基本権保護義務論なども参照しつつ反論を行うことが可能であろう。ただ
し、第二の批判については、民事上の権利関係も基本的には憲法に由来するものであり、その意味
で、憲法上保護されているということができ、そうすると、民事上の権利関係の侵害があれば常に
違憲行為ではないのか、という疑問があり、これに答えるのは難しいようにも思われる。ただし、
24　高橋・前掲注21、49頁。
25　杉山悦子『民事訴訟法　重要問題とその解法』（日本評論社、平成26年）179頁。
26　加藤新太郎ほか「座談会　立証活動における倫理（下）」判例タイムズ1337号５頁以下、10頁（須藤典明発言）。
27　森勇「民事訴訟における違法収集証拠の取扱い」判例タイムズ507号（昭和58年）18頁以下、46頁。
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区別の基準として単純違法・違憲行為という概念を用いることが批判の対象になるのであって、証
拠能力を原則として否定する場合と原則として否定しない場合に分けること自体は、比較衡量によ
らずに結論の妥当性を確保できる点で優れているように思われる。
（３）‌証拠収集行為に違法があった場合には、そのようにして獲得された証拠の証拠能力は否定さ
れるとするもの
　根拠論（６）に対応する。
　基準論としてのこの見解に対する批判としては、やはり、この見解によると違法収集証拠として
証拠能力が否定される範囲が広くなりすぎるのではないか、というものがあろう。特に、この見解
が、「無断撮影は原則として違法と解すべきであり、そのようにして撮影された写真の証拠適格は
否定されることになる」とし、また「証明権の行使は、第三者の権利・利益との関係でも制約を受
ける。したがって、証拠収集行為が第三者の権利・利益を侵害する場合にも証拠適格は否定される」28
としていることに照らすと、問題はより大きいのではないかと思われる。すなわち、この見解によ
れば、当事者が公道上の物につき、後にその状況を証拠として用いるために写真撮影を行った場合
に、写真中に第三者の容貌が含まれていたようなときには、その第三者のプライバシー・肖像権侵
害を理由に写真の証拠能力が否定されることになる。しかし、少なくともこのような写真は、たと
え第三者との関係で撮影が違法であると考えられる場合であっても、なお証拠能力を肯定する余地
を残すべきであると思われる。そして、このことは写真撮影以外の場合、権利を侵害されたものが
当事者である場合にも妥当するであろうと思われる。
第三　検討
１　根拠論としての信義則説
　証拠の証拠能力が否定される場合について、比較衡量により決する立場の中には、考慮要素が異
なるものが含まれている29。そして、同じく信義則論を根拠とするものであっても、証拠収集行為
により侵害される利益（被侵害利益）を考慮するものと考慮しないものがある。このことに鑑みる
と、根拠論としての信義則説の中には、信義則の理解において、相当異なるものが含まれている可
能性があるということになろう。実際に、信義則については、少なくとも三通り程度の理解の仕方
があるように思われる。
　第一に、当事者の主観に重点を置くものがある30。当事者自らの行為が違法・信義則違反と評価
されることを重視して、証拠能力が否定されると考えることになる。学説にもこのような見解は多
28　間渕・前掲注16、632頁、633頁。
29　観点は若干異なるが、比較衡量を行う見解をさらに分類するものとして、二宮・前掲注３、がある。
30　谷口・安永・前掲注２、23頁（谷口安平執筆部分）には、信義則説について「証拠を利用しようとする当事者の
主観に重点が置かれる」とあり、信義則説についてこのような理解があることを示している。
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いと考えられるが、裁判例の少なくとも一部はこのような考え方によってよりよく説明できるもの
である。神戸地裁昭和59年５月19日判決判時1135号140頁以下（民訴法判例百選66事件（林昭一解説））
は、「民事訴訟においては、例えば、一方当事者が自ら若しくは第三者と共謀ないし第三者を教唆
して他方当事者の所持する文書を窃取するなど、信義則上これを証拠とすることが許されないとす
るに足りる特段の事情がない限り、民事訴訟における真実発見の要請その他の諸原則に照らし、文
書には原則として証拠能力を認めるのが相当であり、単に第三者の窃取にかかる文書であるという
事由のみでは、なおその文書の証拠能力を否定するには足りないものと解すべきである」と判示し
ている。しかし、第三者が、当事者と広い意味での共犯関係に立たずに文書の窃取に及んだとして
も、当事者がその事情を知りつつ文書を譲り受けた場合、盗品関与罪（刑法256条）が成立する余
地がある。しかも、盗品性の認識については未必的なもので足りるとされており、なんらかの財産
罪により領得されたものであることを認識していればよいとされ、本犯者、被害者が誰かを知る必
要もないとされている31ことに照らせば、「何人かにより窃取されたものに相違ないというにとど
まり、それ自体何人かが窃取したのかさえなお不明であ」（上記神戸地裁の判決）ったとしても、
場合によって、なおその取得は刑法上違法でありうる。しかし、上記裁判例は、取得がなお違法で
ある可能性を考慮することなく、「到底右の（引用者注：上記の信義則上これを証拠とすることが
許されないとするに足りる）特段の事情を認めるに足ら」ないとしたのである。これは、信義則の
理解として、当事者の主観を重視するものということができるであろう32。
　信義則についての理解として、第二に、違法行為の存在を重視するものがある。そして、民事法
において、違法性の概念が用いられている領域として、不法行為法がある。ここにおいては、違法
性は、被侵害利益と侵害行為の態様との相関関係で決するとされていた。もっとも、最近では、条
文にない違法性の概念を用いることに対する批判の方が有力であるように思われる33が、ここで重
要であるのは、この意味での違法性判断の中に、被侵害利益が含まれていることである。もとより、
必然的な関係に立つわけではないが、信義則違反の判断につき違法行為の存在を重視する見解にお
いても不法行為におけると同様に、「収集行為の態様と被侵害利益」34の衡量が含まれていることに
注目すべきであろう。そして、このような観点からすれば、この見解の比較衡量において考慮する
諸要素は、証拠収集行為の態様と被侵害利益の種類・性質が証拠排除を基礎づける方向に働く事情
であり、当該証拠の重要性・必要性や審理の対象といった事情は、基本的には、証拠排除を基礎づ
31　西田典之『刑法各論（第６版）』（弘文堂、平成24年）、274頁。
32　もっとも、違法性の程度という観点からも説明できることを否定はしない。ただし、この説明の場合、盗品等の
有償譲り受けの罪（刑法256条２項）の法定刑が、窃盗罪（刑法235条）の法定刑よりも重いこととの関係で、困
難が生じることもまた事実であろう。
33　以上につき、潮見佳男『基本講義　債権各論Ⅱ　不法行為法』（新世社、平成17年）、18頁から21頁。
34　小林・前掲注21。
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ける事情があるにも関わらず証拠の利用を許容すべき事情として理解すべきことになろう。これら
の諸要素につき証明責任を観念する35かどうかはともかく、比較衡量について全く指針がないとい
うわけではないのであろう36。
　そして、信義則についての理解として、第三に、第二の見解とは逆に、違法行為の存在を直接に
は考慮しないものがある。この見解には、基準論として比較衡量を採用しないとされる見解37と、
比較衡量を採用するものの、考慮要素として被侵害利益を含まないもの38がある。これらの、特に
後者の見解によれば、「違法あるいは社会的に容認されない方法で、ある法規の要件を充足させた
者が自己の利益にその法規の適用を求める」ことが信義則に反するとしているため、厳密には、方
法が違法（ないし社会的に容認されないもの）であれば足り、被侵害利益の点は証拠の証拠能力を
否定する際の決定的な要素ではないことになるのであろう。
　ただし、信義則に関するこれらの理解のうち、第一と第二の理解、そして第一と第三の理解は、
当然に相互に排斥しあうものではなく、場合によって両立しうるものである。さらに、本稿では根
拠論として、違法行為の抑止などを信義則論とは別のものとして整理したが、訴訟上の信義則の内
容として、違法行為の抑止を取り込むことは不可能ではない。以上のようなことがあいまって、根
拠論としての信義則説は、支持者は多いものの、その内容は論者によってかなり異なるものになっ
ているといえよう。
２　訴訟法上の正当な証拠収集制度
　基準論における比較衡量説で触れた、「一つの指針としては、訴訟法上の正当な証拠収集制度が
可能である場合には、それを用いずに、あえて違法な手段で収集することは基本的には許されず、
証拠能力を否定するのが適当」であり、「二つ目の指針として、正当な証拠収集制度を使っても、
強制的に収集できないものについても、違法収集することは認められず、証拠能力を否定すべき」
35　渡辺武文「証拠に関する当事者行為の規律」新堂幸司編集代表『講座民事訴訟５』（弘文堂、昭和58年）、159頁
以下、178頁など参照のこと。
36　渡辺・前掲注35、180頁が、「文書の違法収集については、挙証者が違法性阻却事由を、その他の証拠方法につい
ては相手方が証拠能力阻却事由を疎明ないし証明しなければならない」とするのも、この観点から説明できる。
すなわち、文書の違法収集であるということが明らかになっている時点で、証拠収集行為の態様と被侵害利益の
種類・性質は明らかになっているのであり、残る要素は証拠の重要性など、証拠の利用を許容すべき事情だけに
なっているのである。これに対し、秘密録音などの場合、まず、違法性を基礎づける証拠収集行為の態様・被侵
害利益の種類・性質などが問題になる（このため、これらの事情が明らかになり、証拠排除を基礎づけるものと
して十分なものといえる場合にも、なお、証拠などの重要性から証拠としての利用が許容されうる場合もありう
るであろう）のである。
37　山木戸・前掲注３。ただし、この見解が比較衡量を全く排除しているかというと、即断はできないように思われ
る（信義則違反を判断する際に諸要素の比較衡量をする余地はあるであろう）。
38　松浦ほか・前掲注22（竹下守夫執筆部分）。
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であるとする見解について、若干の疑問がある。
　第一に、ここでいうところの訴訟法上の正当な証拠収集制度とは、特定の証拠方法を対象とした
ものなのか、その内容としての情報を対象としたものなのか、という疑問がある。これは、民事訴
訟において、証人尋問において証言を拒絶しうる事由（民訴法197条）と文書提出を拒むことがで
きる事由（民訴法220条）とが異なっていることにも由来する問題である39。第二に、二つ目の指針
について、現行の証拠収集制度が認めている強制的に収集できる証拠の範囲と、強制的な証拠の収
集が認められるべき範囲が、どこまで一致するのか、という疑問がある40。むしろこの指針は、強
制的な証拠の収集が認められるべきではない証拠の範囲についての議論であるように思われ、そう
であるなら、現行の証拠収集制度に関連付ける必要はないのではないかと思われるところである。
すなわち、現行の証拠収集制度（ないし証拠収集に対する制限規定）が、強制的な証拠の収集を許
さない範囲を定めており、その範囲に含まれる証拠については、収集することがそもそも許されな
い、という議論においては、強制的な証拠の収集が許されない範囲が定まっているなら、現行の証
拠収集制度への言及が不要であるという点で、若干迂遠であるように思われるのである。また、そ
のような範囲が定まっていないなら、そもそも現行の証拠収集制度への言及に意味はないことにな
ろう。
３　証拠方法の「転換」
　ある特定の証拠方法を違法に収集した場合に、情報の内容は変更せずに、元の証拠方法とは異な
る証拠方法として提出することが可能であろうか。具体的には、無断録音について、そのテープの
検証ないし（書証としての）反訳書の証拠能力が否定される場合に、録音された会話等を直接聞い
た（あるいは実際に会話した）人物の証人尋問（ないし当事者尋問）あるいはその内容を書面化し
た陳述書の証拠申出は認められるか、という問題である。この場合、無断録音と会話を聞いたこと
の間には、派生的（あるいは因果的）な関係は存在しないことがある。そうすると、このような証
拠方法の「転換」が認められるかどうかが問題となる。従前の見解は、暗黙のうちに、このような
ことは認められない41ことを前提にしていたように思われるのであるが、これは必ずしも当然のこ
とではないのではないか、という疑問がある。上記の例で言うと、無断録音が違法である理由とし
て、会話の録音は話者のプライバシーを侵害するからであるとされる限りにおいて、その会話をす
39　この問題については、垣内秀介「自己使用文書に対する文書提出義務免除の根拠」小島武司先生古稀祝賀『民事
司法の法理と政策　上』（商事法務、平成20年）243頁以下を参照のこと。
40　この点は、論者自身が、「訴訟法が証拠の開示、証拠収集制度をどれほど整備しているのか」「という点も合わせ
て考慮する必要がある」と指摘している。杉山・前掲注25、178頁。
41　ただし、証人尋問は別かもしれない。反訳書と、それと同内容の陳述書であれば、多くの見解が、反訳書の証拠
能力が否定される限りにおいて、それと同内容の陳述書の証拠能力を否定するのではないか。
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ること自体は違法であると認定されていない。にもかかわらず、無断録音テープないしその反訳書
の証拠能力が否定されるときに、それと同内容の陳述書の証拠能力が否定されるというのなら、そ
こには、違法収集証拠とは異なる、証拠能力に関する制限の法理が働いているのではないか。
　ただし、無断録音の場合、会話の状況などを踏まえて、陳述書の実質的証明力を低く見積もれば
足りる、との理解はありうる。しかし、この方法によっても、教室事例ではあるが、権利者の知ら
ない間に、文書が窃取されたが、コピーを取られた後、返却されたものの、別人によって再度窃取
されたという場合に、当事者が、当該コピーを入手する時点では経緯を知らなかったが、当該文書
の原本を入手した時点では、当該原本が窃取によるものであったということを知っていたというと
きに、コピーの証拠能力をどのように考えるべきか、という問題はなお残るのではないか。原本に
ついて証拠能力を認めるというのも一つの解決ではある。しかし、ここで、原本については証拠能
力を否定すべき場合にあたる42と考えると、この場合のコピーの入手自体は刑事法上違法ではない
可能性がある43点で、やはり困難な問題が生じるように思われる。特に、証拠収集行為が刑事上罰
すべき行為に当たるか否かを重要なファクターとして考慮する立場によれば、原本の証拠能力は否
定するが、コピーの証拠能力は肯定するという結論が十分ありうるように思われる。そして、さら
なる問題として、仮にこのような区別が成り立つなら、窃取された文書については、原本を提出す
るのではなく、その写しを提出するべきである、という議論にもつながりかねないというものがあ
る。このようなことを考えると、刑事上罰すべき行為かどうかを重要なファクターにすることには、
慎重であるべきなのかもしれないが、それはともかくとして、同じ情報を内包する、異なる証拠方
法の取り扱いには問題がありうるのではないだろうか。
小括
　民事訴訟における違法収集証拠については、従来そこまで重点的に論じられてきたわけではない
ように思われる。それでも、学説上の議論は多く、裁判例も豊富にある。本稿では、学説上の一部
の議論を整理することを目的としつつ、多少の疑問を示そうと努力した。なお残る多数の問題44に
ついては、将来の検討課題としたい。
42　場合にもよるが、文書が保管されているのは屋内であることが通常であるから、住居ないし建造物への侵入と、
窃盗や横領などの財産犯、そして盗品等の譲り受け罪など、違法性には事欠かない。
43　西田・前掲注31、270頁、及び273頁によれば、「機密資料を持ち出してコピーし、原本は返却したうえコピーの
みを第三者に売却した場合、持ち出し行為が窃盗にあたる場合でも、コピーは「領得された物」にあたらないから、
盗品とはいえない」ため、盗品関与罪が成立しないことになる。
44　注１で述べた研究会において、多くのお教えを頂いたが、本稿にはこれを十分に反映させることができなかった。
